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VRAAG
In het arrest Pocketbooks II, HR 24 januari 1969,
NJ 1969, 316, heeft de Hoge Raad geoordeeld, dat
het uitvaardigen van een regeling en sancties stel-
len op overtreding daarvan in strijd met een hoge-
re regeling een onrechtmatige daad is en dat de
Staat voor de schade die daaruit ontstaat, aanspra-
kelijk kan worden gesteld. Hij overwoog onder
meer:
‘dat de Staat onrechtmatig handelt indien een Staatssecre-
taris, orgaan van de Staat, door een beschikking als de
onderhavige een verbod stelt op en daardoor sancties be-
dreigt tegen een handeling die ingevolge een bepaling van
de Grondwet niet mag worden verboden;
dat geen rechtsregel de toepasselijkheid van artikel 1401
van het Burgerlijk Wetboek op de uitvaardiging van een
dergelijke beschikking uitsluit, beperkt of aan nadere ver-
eisten onderwerpt, en ook de aard van de wetgevende func-
tie van de overheid niet meebrengt dat artikel 1401 bij on-
rechtmatig gebruik daarvan niet of slechts beperkt van toe-
passing zou kunnen zijn’.
De rechter kan onder die omstandigheden de Staat
(of provincie of gemeente) verplichten tot het be-
talen van een schadevergoeding. Daarbij moet
men wel bedenken, dat bij wetten in formele zin
het toetsingsverbod aan het vaststellen van de strij-
digheid van de wet met de Grondwet in de weg
staat.
Sedertdien buigen staatsrechtsgeleerden zich
over de vraag of op grond van het verbintenissen-
recht de Staat verplicht is de onrechtmatige toe-
stand op te heffen. Kan de rechter het tot stand
brengen van wetgeving verbieden of gebieden?
In een recente zaak wordt deze vraag aan de Hoge
Raad voorgelegd, die hierover in zijn arrest van 21
maart 2003, Nitraatrichtlijn, zaaknr. C01/327,
RvdW 2003, 58, gedeeltelijk uitsluitsel geeft.1 Hier
volgen enkele passages uit het arrest: (zie hierna
onder Antwoord, red.)
Aldus staat naar het oordeel van de Hoge Raad
vast, dat de rechter zich niet mag mengen in het
proces van formele wetgeving, ook niet als het EG-
recht tot implementatie binnen een bepaalde ter-
mijn verplicht. De Hoge Raad baseert zijn oordeel
op de grondwettelijke verhoudingen tussen de
staatsorganen en op het feit dat er bij het totstand-
brengen van wetten een politieke belangenafwe-
ging plaatsvindt.
Hiermee is buiten twijfel gesteld, dat de rechter
niet de Staat mag gebieden een wet tot stand te
brengen. Maar het arrest roept nieuwe vragen op
en enkele oude discussiepunten blijven onbespro-
ken, omdat de aan de Hoge Raad voorgelegde ca-
sus nu eenmaal betrekking heeft op het tot stand
brengen van formele wetgeving.
Ik nodig de lezers van Ars Aequi uit zich te bui-
gen over de volgende vragen en zie hun antwoor-
den met belangstelling tegemoet.
1) Komt aan de nationale, i.c. de Nederlandse wet-
gever (nog) wel de door de Hoge Raad geschetste
mate van beslissingsvrijheid toe, of staat het arrest
op gespannen voet met de jurisprudentie van het
Hof van Justitie?
2) Kan de rechter gebieden dat de Staat lagere re-
gelgeving (dus niet zijnde een wet in formele zin)
tot stand brengt? Kan bij de beantwoording van
deze vraag de argumentatie van het de Hoge Raad
in het Nitraatrichtlijnarrest (bij analogie) worden
gevolgd?
3) Kan de rechter de gemeente gebieden dat de
raad een verordening vaststelt?
Maakt het bij de beantwoording van deze vraag
verschil of de verordenende bevoegdheid zijn
grondslag vindt in autonomie of medebewind?
Kan bij de beantwoording van deze vraag de argu-
mentatie van het de Hoge Raad in het Nitraat-
richtlijnarrest (bij analogie) worden gevolgd?
4) Geldt naar uw oordeel de conclusie van de 
Hoge Raad ‘dat de rechter naar Nederlands recht
niet bevoegd is de wetgever te bevelen formele wet-
geving tot stand te brengen’ ook als een een ieder
verbindende verdragsbepaling (anders dan EG-
recht) hiertoe zou verplichten?
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ANTWOORD
Rond de tijd dat ik mijn rechtsvraag inleverde bij
de redactie van Ars Aequi wees een van mijn stu-
denten aan de KUN in zijn essay over het Nitraat-
richtlijn-arrest op ‘het fascinerend verband tussen
de praktijk van alledag en de staatsrechtelijke dog-
matiek: wie immers ziet er een verband tussen dier-
lijke mest en de rol van de rechter in het Neder-
lands staatsbestel?’ Waarschijnlijk behoren dier-
lijke mest en de regulering van de stikstofquotering
op grond van een EG-richtlijn inderdaad niet tot
de ‘alledaagse praktijk’ van het gros der rechten-
studenten. Wat hiervan zij, op deze rechtsvraag is
één antwoord ingezonden. 
De verhouding van rechter – wetgever en de ver-
houding van rechtspraak en regelgeving vormen de
kern van de problematiek. De vier geformuleerde
vragen dienen als richtsnoer bij de analyse.
Het Nitraatrichtlijnarrest
De Nitraatrichtlijn2 verplicht de lidstaten ertoe
binnen twee jaar de nodige wettelijke en bestuurs-
rechtelijke maatregelen in werking te doen treden
inzake de bescherming van water tegen verontrei-
niging door nitraten uit agrarische bronnen. De
quoteringsregeling uit de Wet herstructurering
veehouderij (Whv) heeft (mede) ten doel uitvoe-
ring te geven aan de Nitraatrichtlijn, maar daarmee
is het voorgeschreven resultaat niet bereikt.3
Nederland heeft tweemaal een actieplan voorge-
steld, dat telkens onvoldoende werd beoordeeld en
Nederland wordt door de Commissie in gebreke
gesteld. Tijdens de procedure voor het gerechtshof
en voor de Hoge Raad was een inbreukprocedure
aanhangig bij het Hof van Justitie. Op 2 oktober
2003, dus na het arrest van de Hoge Raad, is de
Staat door het Hof in gebreke gesteld.4
De belangenorganisatie Stichting Waterpakt en
enkele anderen, de eisers in deze zaak, hebben te-
gen de Staat een kort geding aangespannen. Zij
stellen dat het nalaten van de Staat om behoorlijk
uitvoering te geven aan de Richtlijn jegens hen on-
rechtmatig is en vorderen dat de Staat wordt ver-
oordeeld al het nodige te doen om aan de onrecht-
matigheid een einde te maken. De rechtbank wijst
de vordering toe. Het gerechtshof oordeelt dat im-
plementatie van de Nitraatrichtlijn uitsluitend
mogelijk is door middel van formele wetgeving en
wijst de vordering af, overwegende in rechtsover-
weging 9: ‘dat het de rechter op grond van zijn
staatsrechtelijke positie niet vrijstaat in het proces
van formele wetgeving in te grijpen conform de
strekking van deze vordering. Deze strekking ver-
zet zich ook tegen het bevelen van materiële wet-
geving omdat deze ten nauwste is verweven met
formele wetgeving’.5 Waterpakt stelt cassatiebe-
roep in.
Advocaat-Generaal Langemeijer komt in zijn zeer
lezenswaardige conclusie voor het Nitraatrichtlijn-
arrest tot de slotsom dat rechtsoverweging 9 van
het gerechtshof, die er kort samengevat op neer-
komt dat een rechterlijk bevel tot wetgeving niet
kan, ‘te algemeen is geformuleerd en daarom niet
in stand kan blijven’.
De Hoge Raad volgt niet zijn A-G, doch ver-
werpt het beroep. Hier volgen de belangrijkste
overwegingen uit het arrest:
3.5 Wetten in formele zin worden ingevolge art. 81 Gr.w
vastgesteld door de regering en de Staten-Generaal, waar-
bij de vraag of, wanneer en in welke vorm een wet tot stand
zal komen, moet worden beantwoord op grond van poli-
tieke besluitvorming en afweging van de erbij betrokken
belangen. De evenzeer op de Grondwet berustende verde-
ling van bevoegdheden van de verschillende staatsorganen
brengt mee dat de rechter niet vermag in te grijpen in die
procedure van politieke besluitvorming. Dit een en ander
is niet anders ingeval het met deze wetgeving te bereiken
resultaat en de termijn waarbinnen het resultaat moet zijn
bereikt, vast liggen op grond van een Europese richtlijn.
Ook ingeval de wetgever heeft nagelaten binnen de imple-
mentatietermijn van een richtlijn wetgeving vast te stellen
om het vereiste resultaat te bereiken, en indien moet wor-
den aangenomen dat de Staat daarmee onrechtmatig han-
delt, kan de rechter niet een bevel geven binnen een door
hem te bepalen termijn alsnog die wetgeving vast te stellen.
Ook dan geldt nog steeds dat de vraag of wetgeving tot
stand moet worden gebracht en zo ja welke inhoud deze
moet hebben, noopt tot een afweging van vele belangen,
ook van niet bij een procedure als de onderhavige betrok-
ken partijen, en een politieke beoordeling vergt, waarin de
rechter niet kan treden. Evenzeer is het een kwestie van po-
litieke beoordeling of de Staat, wanneer niet, niet tijdig of
niet op de juiste wijze formele wetgeving is tot stand ge-
bracht ter implementatie van een richtlijn, het wil laten
aankomen op een eventuele inbreukprocedure.
Aan het voorgaande doet niet af dat degene die verplicht is
een onrechtmatige toestand op te heffen, daartoe op grond
van art. 3:296 BW door de rechter kan worden veroor-
deeld, en dat deze bepaling ook dit geval bestrijkt indien
ervan wordt uitgegaan dat de Staat verplicht is de onrecht-
matige toestand op te heffen, die is ontstaan door zijn na-
laten de Nitraatrichtlijn te implementeren. Dit artikel
voorziet immers ook erin dat onder meer uit de wet en uit
de aard van de verplichting anders kan voortvloeien. Aan-
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genomen moet worden dat, gelet op hetgeen hiervoor is
overwogen, deze uitzondering van toepassing is.
Voor de beoordeling van de hiervoor in 3.4 bedoelde vraag
is evenmin van belang dat de rechter formele wetgeving, als
zij eenmaal is tot stand gekomen, op grond van art. 94
Gr.w buiten toepassing moet laten, voor zover zij in strijd
is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en
van besluiten van volkenrechtelijke organisaties. Het bui-
ten toepassing laten van formele wetgeving op deze grond
heeft een ander karakter dan een bevel wetgeving tot stand
te brengen: het buiten toepassing laten geldt immers alleen
jegens de eiser(s) in de procedure en het heeft niet ten ge-
volge dat de desbetreffende regel wordt gewijzigd of inge-
trokken, terwijl met een bevel formele wetgeving tot stand
te brengen wordt beoogd een algemeen, ook voor anderen
dan de procespartijen geldende regeling in het leven te roe-
pen.
Ten slotte verdient nog opmerking dat ook zonder dat voor
de rechter de mogelijkheid bestaat een bevel te geven tot
vaststelling van wetgeving in formele zin, degenen te wier
bescherming een richtlijn strekt niet iedere rechtsbescher-
ming missen, ingeval de Staat nalaat binnen de gestelde ter-
mijn wetgeving tot stand te brengen om het met de richt-
lijn te bereiken resultaat te verwezenlijken.
In dat geval is de rechter immers gehouden tot richtlijn-
conforme interpretatie van bestaande wetgeving, terwijl
voorts de Staat onder omstandigheden tot schadevergoe-
ding kan zijn gehouden. Indien de richtlijn directe werking
heeft – waartoe onder meer is vereist dat de richtlijn een
onvoorwaardelijke en voldoende nauwkeurig omschreven
verplichting aan de lidstaten oplegt en als zodanig aan de
burgers rechten jegens de Staat toekent – kunnen de bur-
gers bovendien daarop een beroep doen en daarin rechts-
bescherming vinden.
3.6 Ten aanzien van de vraag of het EG-recht noopt tot een
andere beslissing is in de eerste plaats van belang dat vol-
gens het arrest van het HvJEG van 19 november 1991, Jur.
1991 blz. I-5357, NJ 1994, 2 (Francovich), “de nationale
rechter die in het kader van zijn bevoegdheden belast is met
de toepassing van de gemeenschapsrechtelijke bepalingen,
de volle werking van die bepalingen dient te verzekeren en
de daarin aan particulieren toegekende rechten moet be-
schermen”. Aangenomen moet worden dat de taak van de
rechter de volle werking van de gemeenschapsrechtelijke
bepalingen te verzekeren, te dezen slechts kan worden ver-
vuld binnen het kader van de voor hem bestaande be-
voegdheden, en dat deze bevoegdheden worden bepaald
door het nationale recht (vgl. HvJEG 24 december 1995,
Jur. 1995, blz. I-4705, NJ 1997, 116 (Van Schijndel)). Uit
hetgeen hiervoor in 3.5 is overwogen, volgt dat de rechter
naar Nederlands recht niet bevoegd is de wetgever te beve-
len formele wetgeving tot stand te brengen.
Opmerking verdient voorts dat volgens art. 228 EG het
Hof van Justitie wel kan vaststellen dat een Staat een krach-
tens het Verdrag op hem rustende verplichting niet is na-
gekomen, in welk geval deze Staat gehouden is de maatre-
gelen te nemen ter uitvoering van het arrest van het Hof,
maar dat in dit artikel niet aan het Hof de bevoegdheid is
gegeven een Staat te bevelen formele wetgeving tot stand te
brengen. Ook in het licht hiervan kan niet worden aange-
nomen dat het EG-recht ertoe noopt de Nederlandse rech-
ter de specifieke bevoegdheid toe te kennen de Staat een
bevel te geven formele wetgeving vast te stellen, ofschoon
deze bevoegdheid hem naar Nederlands recht niet toekomt
en zij door het EG-Verdrag ook niet aan de Europese rech-
ter is toegekend.
Dit een en ander leidt tot de slotsom dat redelijkerwijs bui-
ten twijfel is dat in het EG-recht geen grond kan worden
gevonden voor een andere beslissing.
Dat is dan dat, de rechter kan niet de formele wet-
gever bevelen. Meteen echter dringen nieuwe vra-
gen zich op, die de inspiratie vormden voor deze
rechtsvraag.
Vraag 1
Bij het onderzoek of het Nitraatrichtlijnarrest op
gespannen voet staat met jurisprudentie van het
Hof van Justitie moet in de eerste plaats worden
gekeken naar wat ik hier kortheidshalve aanduid
als de Costa/ENEL6 doctrine: De lidstaten heb-
ben, zij het op een beperkt terrein, hun soeverei-
niteit beperkt. Het gemeenschapsrecht vloeit uit
een autonome bron voort en is bindend voor zo-
wel de staten als hun onderdanen. Het heeft direc-
te werking in de nationale rechtsorde en voorrang
boven eerdere en latere nationaal-rechtelijke voor-
schriften en zelfs boven (grondrechten) uit de
grondwet. Elke nationale rechter is verplicht de
volle werking van de gemeenschapsregels te verze-
keren.
De directe werking en voorrang van de commu-
nautaire rechtsorde brengen met zich dat als het
gemeenschapsrecht de mogelijkheid van een bevel
van wetgeving bevat, dit recht in beginsel ook in de
Nederlandse rechtsorde zal gelden. De Hoge Raad
bespreekt het geldende EG-recht en komt tot de
conclusie dat dit niet het geval is. Op grond van ar-
tikel 228 EG-Verdrag is de Staat gehouden maat-
regelen te nemen ter uitvoering van een arrest van
het Hof van Justitie. Aan het Hof van Justitie is
niet de bevoegdheid gegeven een Staat te bevelen
formele wetgeving tot stand te brengen, wat bete-
kent dat zulks ook geen maatregel kan zijn ter uit-
voering van het arrest. Volgens het oordeel van de
Hoge Raad maakt het derhalve geen verschil, dat
de Staat inmiddels door het Hof van Justitie in ge-
breke is gesteld. Het is echter niet ondenkbaar dat
het Hof van Justitie, al vloeit zulks niet uit zijn ei-
gen bevoegdheid voort, vanuit het dwingende
principe de uniforme en effectieve werking van het
gemeenschapsrecht te verzekeren, aan de nationa-
le rechter de plicht zou opleggen daarmee impliciet
de bevoegdheid verlenen om het totstandbrengen
van wetgeving te bevelen. Ook in het Simmenthal-
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arrest heeft het Hof zich immers al gemengd in de
constitutionele bevoegdheidsverdeling van de na-
tionale rechters.7
In het Francovich-arrest heeft het Hof van Justi-
tie de aansprakelijkheid van de Staat aangenomen
voor het niet tijdig implementeren van een richt-
lijn en in het arrest Brasserie du Pêcheur/Factorta-
me een dergelijke aansprakelijkheid voor het in
strijd met het gemeenschapsrecht niet tot stand
brengen van wetgeving.8 De staat kan daartoe wor-
den gedaagd voor de nationale rechter in de natio-
nale actie uit onrechtmatige daad. De rechter kan
een schadevergoeding toewijzen. Met deze juris-
prudentie creëert het Hof een duidelijke link van
het gemeenschapsrecht naar de nationale rechtsor-
de. Moet nu op grond van deze aansprakelijkheid
uit onrechtmatige overheidsdaad de mogelijkheid
worden aangenomen van een rechterlijk bevel tot
wetgeving bij wege van schadevergoeding of als
voorziening in kort geding? De auteur van de in-
gezonden beantwoording meent van wel. De 
Hoge Raad oordeelt van niet. Het is, naar zijn oor-
deel, redelijkerwijs buiten twijfel dat in het EG-
recht geen grond kan worden gevonden voor een
andere beslissing, en hij besluit hierover geen pre-
judiciële vragen te stellen.
Is de Francovich aansprakelijkheidsdoctrine op
dit punt echter wel luce clare? Zou het Hof dan
ook niet met een beroep op de uniformiteit en ef-
fectiviteit kunnen oordelen dat de Staat kan wor-
den bevolen wetgeving tot stand te brengen en dat
een dergelijk bevel ook door de nationale rechter
moet kunnen worden gegeven. Nationale rechters
gelden immers als vrienden van het Hof van Justi-
tie, zij zijn de rechters die in eerste instantie het
EG-recht toepassen en nationale regels toetsen aan
het gemeenschapsrecht. De Hoge Raad oordeelt
echter dat de in het Francovich aan de rechter op-
gelegde taak de volle werking van de gemeen-
schapsrechtelijke bepalingen te verzekeren, te de-
zen slechts kan worden vervuld binnen het kader
van de voor hem bestaande bevoegdheden, en de-
ze bevoegdheden worden bepaald door het natio-
nale recht. De constitutionele verhoudingen uit de
eigen, Nederlandse rechtsorde wegen voor hem het
zwaarst. De mogelijkheid van een rechterlijk bevel,
in ieder geval waar het de formele wetgever betreft,
is derhalve afhankelijk van meer factoren dan en-
kel de vraag of de verplichting de wetgever enige
beleidsvrijheid laat.
De kwestie rechtvaardigt mijns inziens een pre-
judiciële vraag en ik had graag gehoord hoe het
Hof van Justitie hierover oordeelt. Overigens, als
de Hoge Raad ten onrechte geen prejudiciële vraag
heeft gesteld, levert dat sedert het recente Köbler
arrest een grond op voor aansprakelijkheid van de
staat.9
Laten we het belang van een rechterlijk bevel ter-
zake van nalatigheid bij wetgeving overigens niet
overschatten. De verplichting bestaat reeds, een
dwangsom wordt aan de staat niet opgelegd (noch
overigens aan de gemeente); als de staat een ver-
plichting niet nakomt, terwijl dit een voldoende
gekwalificeerde schending oplevert in de zin van de
aansprakelijkheidsjurisprudentie, dan moet er po-
litiek wel echt iets aan de hand zijn. De politieke
obstakels worden heus niet opgelost door een rech-
terlijk bevel. Bovendien bestaan er verschillende
andere sancties en drukmiddelen, waarnaar de 
Hoge Raad verwijst in ro. 3.5.
De inzender stelt dat het een ‘misvatting’ is, dat
‘de wetgever zelf mag uitmaken, of en wanneer hij
de burgers waarborgen biedt’. Ik betwijfel echter of
men de bewuste passage zo mag lezen, dat daarin
de wetgever de vrijheid wordt gelaten om een
richtlijn niet te implementeren. Daarin wordt eer-
der de feitelijke constatering gedaan, dat aan elk
implementeren of niet implementeren – al of niet
rechtmatig – een politieke besluitvorming vooraf
gaat. Het normatieve aspect zit in het oordeel dat
de rechter in die politieke besluitvorming niet mag
ingrijpen. Dat gaat derhalve niet over de bevoegd-
heid van de wetgever, maar over de onbevoegdheid
van de rechter, zelfs in het geval van een door de
wetgever niet nagekomen richtlijnverplichting.
Met inzender zijn er zeker argumenten aan te voe-
ren voor een andere uitkomst, maar dan begeven
we ons in een discussie over gewenst recht.
Vraag 4
Vraag 4 komt nu eerst aan de orde vanwege de ver-
wantschap met vraag 1. Verdragen zijn afspraken
tussen staten. Een in een verdrag opgenomen ver-
plichting geldt derhalve als een verplichting voor
de staat en bindt deze. Door de staat zijn ook de
organen van de staat gebonden die de verplichting
moeten uitvoeren of effectueren. In die zin heeft
het verdrag directe werking ook bij niet toepasse-
lijkheid van artikel 94 Gw.10 De burger kan zich
echter voor onze nationale rechter niet beroepen
op bepalingen die niet een ieder verbindend zijn in
de zin van artikel 94 Gw. Een wettelijk voorschrift
– onder welk begrip ook de wet in formele zin valt
– blijft buiten toepassing indien deze toepassing
niet verenigbaar is met een ieder verbindende be-
palingen van verdragen en besluiten van volken-
rechtelijke organisaties (art. 94 Gw). Deze ‘norma-
le’ zaken vallen geheel buiten de sfeer van het rech-
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7 HvJEG 9 maart 1978, NJ 1978, 656 Simmenthal.
8 HvJEG 19 november 1991, Jur. 1991, p. I-5357, NJ 1994, 2,
Francovich; HvJEG 5 maart 1996, Jur. 1996, p. I-1029, NJ
1997, 145, Brasserie du Pêcheur/Factortame.
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terlijk bevel tot wetgeving. Lastig wordt het, wan-
neer het buiten toepassing laten van de nationale
regeling de burger niet brengt wat het internatio-
nale recht hem belooft. Dan wordt de rechter aan-
gesproken op zijn ‘rechtsvormende taak’.11
Ik stel een en ander hier vrij simpel, voorbij-
gaand aan het argument in de discussie over dit
thema, dat het criterium eerder zou (moeten) zijn
of het een self-executing bepaling betreft, alsmede
de vraag of een niet een ieder verbindende bepaling
van een verdrag niet toch een grondslag zou kun-
nen vormen voor een actie uit onrechtmatige over-
heidsdaad.12 Op de eerstgenoemde kwestie gaat
het ingezonden antwoord diep in, culminerend in
de stelling dat het criterium van beleidsvrijheid van
de wetgever (het EG-criterium) ten grondslag zou
moeten liggen aan de vaststelling of een verdrags-
bepaling wel of niet een ieder verbindend is en dus
door de burgers inroepbaar; is de verdragsbepaling
zo nauwkeurig en onvoorwaardelijk dat deze de
Nederlandse wetgever geen vrijheid laat ten aan-
zien van het wel of niet tot stand brengen van wet-
geving? Toepassing van dit criterium zou de burger
meer rechtsbescherming bieden, aldus de auteur.
De aansluiting die zij op deze wijze bereikt bij
vraag 1 brengt haar automatisch bij haar kritiek al-
daar op het arrest: een eenduidige onvoorwaarde-
lijke verplichting tot wetgeving moet door de rech-
ter kunnen worden afgedwongen.
De Hoge Raad etaleert in de rechtsvormende
taak arresten eenzelfde visie op de taak van de wet-
gever als hij heeft ontwikkeld in de wetgevingsbe-
vel jurispudentie: beleidsruimte en politieke be-
sluitvorming maken dat de zaak behoort tot het
domein van de wetgever.13 Hij stelt zich echter
tegenover de nalatige wetgever steeds assertiever
op.14 Is het verschil tussen rechtsvorming en een
bevel tot wetgeving zo groot, dat de rechter wel zelf
een oplossing kan geven voor een lacune in wetge-
ving, doch niet een bevel? Beide zijn een reactie op
een nalatigheid van de wetgever om een op hem
rustende verplichting uit te voeren en het zou me
niet verbazen als de rechtsvormende taak jurispru-
dentie eens zal worden aangehaald ter ondersteu-
ning van een pleidooi voor het wetgevingsbevel.
Bij een een ieder verbindende bepaling van een
verdrag hebben we (in beginsel) te maken met ver-
plichtingen die voldoende duidelijk omlijnd zijn
voor toepassing door de rechter. Het gaat immers
om een bepaling, in de woorden van het Spoor-
wegstaking-arrest15, ‘van dien aard dat zij in de na-
tionale rechtsorde zonder meer als objectief recht
kan functioneren’. Verwarrend is overigens dat dit
arrest ook een ander, als het ware gespiegeld crite-
rium formuleert, namelijk ‘verplicht deze de
Nederlandse wetgever tot het treffen van een na-
tionale regeling met een bepaalde inhoud of strek-
king’. Naast elkaar bestaan in de jurisprudentie dus
verdragsbepalingen die de staat verplichten wetge-
vende maatregelen te treffen en uit dien hoofde
niet als een ieder verbindend worden aangemerkt
en in onze rechtsorde geldende een ieder verbin-
dende bepalingen waarbij de strijdigheid van na-
tionale wettelijke voorschriften zich slechts laat op-
lossen door wetgeving. In het eerste geval heeft de
burger, zoals reeds opgemerkt, geen actie. In het
tweede geval lijkt mij de redenering uit het Ni-
traatrichtlijn-arrest van toepassing. De redenge-
ving van de Hoge Raad bij de begrenzing van de
rechtsvormende taak sluit naadloos aan bij zijn
terughoudende opstelling ten aanzien van een be-
vel aan de formele wetgever in het geval van het
uitblijven van wetgeving in strijd met de EG-richt-
lijn. Zouden we bij wijze van gedachte-experiment
genoemd standpunt extrapoleren en plaatsen in de
sfeer van het rechterlijk bevel. Hier een bevel tot
wetgeving toelaten, zou tot de consequentie leiden
dat een willekeurig internationaal verdrag – of-
schoon het meestal om een mensenrechtenverdrag
zal gaan – de rechter de mogelijkheid opent van
een bevel aan de formele wetgever, terwijl de 
Hoge Raad dit niet toestaat in het geval van het uit
autonome bron van de eigen EG-rechtsorde voort-
spruitende communautaire recht. Dit acht ik uit-
gesloten.
Vraag 2 en 3
Vraag 2 en 3 worden door de inzender tezamen be-
antwoord. Dat kan, beide hebben immers betrek-
king op lagere regelgeving. Aan een belangrijk ver-
schilpunt mag echter in de bespreking niet worden
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11 Hierover S.K. Martens, ‘De grenzen van de rechtsvormende
taak van de rechter’, NJB 2000, p. 747.
12 Zie hierover J.W.A. Fleuren en M.L.W.M. Viering,
‘Rechtstreekse werking en een ieder verbindende kracht’, in:
P.P.T. Bovend’Eert, J.W.A. Fleuren, H.R.B.M. Kummeling
red., Grensverleggend staatsrecht, Deventer 2001, p. 131.
13 HR 23 september 1988, NJ 1989, 740, Naamrecht: vele ver-
schillende stelsels denkbaar waarbij uiteenlopende belangen van
praktische en meer principiële aard betrokken zijn. HR 31 ja-
nuari 1990, AB 1990, 365, Rechtsvormende taak van de rech-
ter: daar de keuze … zozeer afhankelijk is van overwegingen
omtrent het te voeren beleid … dat zij slechts door de wetgever
kan worden gemaakt.
14 HR 31 januari 1990, AB 1990, 365, Rechtsvormende taak van
de rechter: Niet is uitgesloten echter dat een eventueel uitblij-
ven van de in het vooruitzicht gestelde wettelijke maatregel te
eniger tijd tot een andere afweging zal leiden. Doch HR 15 ju-
li 1998, BNB 1;998, 293, Autokostenforfait, wat milder, gaat
ervan uit dat daartoe het aangekondigde wetsontwerp zal wor-
den ingediend. Het EHRM, aan wie de zaak vervolgens is voor-
gelegd, wekt even de indruk alsof de Hoge Raad in dit arrest een
echt bevel heeft gegeven: ‘and its instruction to the legislator to
enact new legislation’ (curs. DEB), maar dit berust op een ver-
keerde vertaling van het arrest.
15 HR 30 mei 1986, NJ 1986, 688.
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voorbijgegaan. Op gemeentelijk niveau worden de
verordeningen vastgesteld door de raad, een direct
gekozen volksvertegenwoordiging die een autono-
me wetgevende bevoegdheid bezit. De parallel met
de Staten-Generaal als (mede)wetgever op centraal
niveau moet op zijn minst worden onderzocht. Bij
regelgeving door de regering of minister is dat niet
het geval. Zij ontberen de directe democratische le-
gitimatie (maar zijn wel verantwoording verschul-
digd aan de Kamers) en ontlenen hun bevoegdheid
aan de wetgever krachtens delegatie. De vraag of
een rechterlijk gebod van wetgeving mag, betreft
dan de functie van wetgeving, het uitvaardigen van
algemeen verbindende voorschriften (wet in mate-
riële zin16).
In de lagere rechtspraak is een rechterlijk bevel
tot wetgeving mogelijk geacht en zelfs gegeven. Be-
kend is het vonnis inzake de winkelsluitingstijden
in Haarlem.17 De vordering strekt ertoe om een be-
vel jegens de gemeente te krijgen om voor een be-
paalde datum een materieelrechtelijke regeling vast
te stellen. De president van de rechtbank Haarlem
acht een dergelijk bevel mogelijk, wanneer vast-
stelling van de betreffende wetgeving voor een be-
paalde datum onmiskenbaar door een regeling
wordt voorgeschreven en de inhoud van de vast te
stellen wetgeving door deze regeling in voldoende
mate geconcretiseerd is’. Het al dan niet geven van
een bevel tot het vaststellen van materiële wetge-
ving hangt volgens deze uitspraak af van de mate
van beleidsvrijheid.
De president gaat niet in op het aspect dat de
raad, die de verordening vaststelt, een volksver-
tegenwoordigend orgaan is. Van der Burg doet dat
wel in zijn noot onder dit vonnis: ‘De regering en
de St-Gen. zijn het wetgevend orgaan bij uitstek,
maar de “echte” wetgever mag wat zijn verhouding
tot de rechter betreft, niet op een lijn gesteld wor-
den met de gemeenteraad of met PS’. Even verder
volgt de argumentatie dat geen bevel mag worden
gegeven, ‘omdat de St-Gen. het gehele Nederland-
se volk vertegenwoordigen (art. 50 Gw) en de
volksvertegenwoordiging niet onderworpen mag
worden aan rechterlijke beslissingen’ en ‘in elk ge-
val zijn de vertegenwoordigers van de gemeente-
lijke en provinciale bevolking op allerlei manieren
onderworpen aan rechterlijke beslissingen’. Aan de
redenering van Van der Burg moet een idee van
volkssoevereiniteit ten grondslag liggen. Is het ver-
tegenwoordigen van het gehele Nederlandse volk
(art. 50 Gw) principieel iets anders dan het ver-
tegenwoordigen van de gehele bevolking van de
gemeente (art. 7 Gemeentewet)? Ik kan de vraag
hier slechts opwerpen.18 De autonome verorde-
nende bevoegdheid is een – naar algemeen wordt
aangenomen – originaire bevoegdheid tot regeling
(en bestuur) inzake de huishouding, die aan ge-
meenten is overgelaten (art. 124 lid 1 Gw). Een the-
orie van (volks)soevereiniteit kan wellicht intern
het verschil rechtvaardigen, maar zij levert extern
juist problemen op ten aanzien van de verhouding
tot de EG. Ook kan een verklaring worden gezocht
in de inrichting van onze staat als gedecentraliseer-
de eenheidsstaat, waarin nu eenmaal gemeenten
een aan de Staat ondergeschikte positie innemen.
De centrale wetgever kan regels voorschrijven
waaraan gemeenten gebonden zijn, en zij kan ge-
meenten de plicht tot het vaststellen van verorde-
ningen opleggen, hetgeen vervolgens door de rech-
ter als orgaan van de centrale staat kan worden af-
gedwongen. Elke zodanige wettelijke maatregel is
een inperking van de gemeentelijke autonomie.
Medebewindsverordeningen berusten op een af-
geleide bevoegdheid. De wetgever geeft de ge-
meente(raad) de opdracht om op een bepaald ter-
rein een verordening vast te stellen (vgl. art. 108 lid
2 Gemeentewet), dus hier geen autonomie. Wel is
er bij de besluitvorming meer of minder beleids-
ruimte en daarmee samenhangend zal het besluit
in meer of mindere mate berusten op politieke af-
wegingen. 
Hier verschijnt een opvallende parallellie van de
medebewindsverhouding tussen de centrale over-
heid, c.q. de wetgever en de gemeente(raad) ener-
zijds en anderzijds de communautaire instellingen
en de Nederlandse Staat resp. wetgever. 
Het criterium van de beleidsruimte wordt ook ge-
hanteerd in de COTG uitspraak.19 In het geding is
een vordering dat de minister een berekeningsfac-
tor vaststelt, hetgeen neerkomt op het effectueren
van een algemeen verbindend voorschrift. De pre-
sident oordeelt: ‘Een bevel tot wetgeving van zo-
danige aard [= wetgeving in materiële zin, DEB]
kan moeilijk in strijd worden geacht met de grond-
slagen van ons rechtsbestel’ en wijst de vordering
toe met de overweging ‘dat in dit geval van een be-
leidsvrijheid van de Staat geen sprake is’.
De inzender van het antwoord op de rechtsvraag
lijkt de jurisprudentiële lijn in beginsel te onder-
schrijven en vindt daarvoor ondersteuning in de
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16 Deze begrippen beschouw ik voor dit essay als synoniem. An-
ders C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer 2001,
p. 342.
17 Pres.Rb Haarlem, 10 oktober 1985, AB 1986, 176, m.nt F.H.
van der Burg.
18 Zie over art. 50 Gw en het vertegenwoordigingsbegrip T.J.
Veen, De Staten-Generaal vertegenwoordigen het gehele Neder-
landse volk, Nijmegen 2000.
19 Pres.Rb. ’s-Gravenhage, 21 mei 1987, KG 1987, 243.
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doctrine, onder anderen bij Bok, Polak en Van 
Male.20 De genoemde uitspraken dateren echter
van voor het Nitraatrichtlijn-arrest en de vraag is
of zij stand houden of, dat een analoge toepassing
van de motivering van het Nitraatrichtlijn-arrest
dwingt tot een tegengestelde uitkomst.
Rechtsoverweging 3.5 van het arrest opent met
een verwijzing naar artikel 81 Gw en gaat dan ook
verder over wetgeving in formele zin. Dat is niet
verwonderlijk, aangezien in de gegeven casus im-
plementatie van de richtlijn slechts mogelijk was
door middel van formele wetgeving. Of, wanneer
en in welke vorm een wet tot stand komt, is –
binnen de grenzen van het recht – uiteindelijk de
uitkomst van politieke besluitvorming. Mijns in-
ziens moeten we daaruit afleiden dat hij de ver-
houding van de staatsorganen, in het bijzonder van
rechter en wetgever hier benadert als intern-state-
lijk probleem.
De Hoge Raad grondt zijn oordeel verder ‘op de
Grondwet berustende verdeling van bevoegdheden
van verschillende staatsorganen’. De wetgever
maakt de wet (art. 81) en de rechter spreekt recht
(art. 112 en 113), maar in de Grondwet staat ook:
de raad stelt de verordeningen vast (art. 127).
Doelt de Hoge Raad mede op art. 120 Gw, de rech-
ter treedt niet in de grondwettigheid van wetten,
meestal begrepen en ook door de Hoge Raad zelf
in het Harmonisatiewet-arrest21 uitgelegd in de be-
tekenis van een algemeen toetsingsverbod? De ra-
tio van artikel 120 Gw en van de onschendbaar-
heidnorm uit het oude artikel 131 Gw is, dat de
beoordeling van de grondwettigheid of meer in het
algemeen de rechtsgeldigheid van de wet geschiedt
door de wetgevende organen tijdens het wetge-
vingsproces. Benadrukt de Hoge Raad met de
woorden ‘dat de rechter niet vermag in te grijpen
in die procedure van politieke besluitvorming’
(curs. DEB) dat het in deze casus immers gaat om
formele wetgeving en dat hij derhalve over niets
anders iets zegt; of bedoelt hij een restrictie aan te
geven, en wel dat wat hij daar zegt uitsluitend geldt
voor de procedure van formele wetgeving en dat
een en ander niet geldt voor overige regelgeving?
De rechter mag de uitkomst van het wetge-
vingsproces niet toetsen, noch mag hij zich men-
gen in de procedure van wetgeving.22 Maar de
rechter is verplicht de toepassing van de wet, en
naar valt te verdedigen ook van de regeling zelf, te
toetsen aan een ieder verbindende bepalingen van
verdragen en besluiten van volkenrechtelijke orga-
nisaties op grond van artikel 94 Gw, en eveneens
aan EG-recht op grond van de communautaire
rechtsorde. En de Staat kan in een normale natio-
naalrechtelijke actie uit onrechtmatige daad aan-
sprakelijk worden gesteld voor het niet tijdig en
juist implementeren van een richtlijn of ook an-
derszins het niet tot stand brengen van wetgeving
in strijd met het gemeenschapsrecht. De eerder ge-
noemde parallellie tussen de verhouding gemeente
– Staat, op het vlak van medebewind, en de ver-
houding van de nationale (Nederlandse) staat en
de communautaire rechtsorde vraagt wat betreft de
bevoegdheid van de rechter een bevel tot wetge-
ving te geven logischerwijs om een analoge uit-
komst voor de gemeentelijke en de centrale wetge-
ver. Ik ben echter geneigd te denken dat de Hoge
Raad het accent anders legt. De verhouding van de
verschillende staatsorganen is een interne aangele-
genheid, een zaak van nationaal constitutioneel
recht. Hij benadrukt de soevereiniteit van de Staat
tegenover het EG-recht. Ondanks de juridische
verplichting uit de richtlijn heeft de wetgever een
feitelijke keuzeruimte: hij kan de vereiste wet ge-
deeltelijk of niet tot stand brengen. Zou hij omge-
keerd met betrekking tot een bevel een gemeente-
lijke verordening vast te stellen het aspect van de
eenheidsstaat benadrukken ten koste van de auto-
nomie van de gedecentraliseerde lichamen, dan is
de parallellie doorbroken. Dan is een analoge toe-
passing van het Nitraatrichtlijn-arrest niet moge-
lijk en blijft in ieder geval ten aanzien van mede-
bewind het standpunt verdedigbaar dat de rechter
wel het vaststellen van een verordening kan beve-
len.
Het rechtsbeschermingsargument, dat voor een
bevel van wetgeving pleit, en het argument van de
werking erga omnes van een bevel, dat hiertegen
pleit, gelden gelijkelijk voor beide categorieën.
Degene die verplicht is een onrechtmatige toe-
stand op te heffen, wordt daartoe door de rechter
veroordeeld23, tenzij uit de aard van de verplichting
anders volgt (art. 3:296 BW). Maar wat is dan het
karakteristieke van de aard van de verplichting,
waardoor de Hoge Raad aanneemt dat deze uit-
zondering hier van toepassing is; dat deze gericht is
tot de formele wetgever, de verplichting tot het uit-
vaardigen van algemeen verbindende voorschrif-
ten, tot politieke besluitvorming? Of komt het uit-
eindelijk neer op de aanwezigheid van beleids-
ruimte?
Hier lijkt het moment gekomen om de wetge-
ving even te laten voor wat zij is en kort een zijpad
in te slaan om een blik te werpen op twee standaard
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20 A.J. Bok, Rechterlijke toetsing van regelgeving, Deventer 1991, p.
177; J.E.M. Polak, Onrechtmatige wetgeving (preadvies NJV
1987), p. 172; R.M. van Male, Gevolgen van onrechtmatige re-
gelgeving in Nederland (preadvies Vereniging voor de vergelij-
kende studie van het recht van België en Nederland), Zwolle
1995, p. 44.
21 HR 14 april 1989, NJ 1989, 469.
22 HR 27 januari 1961, NJ 1963, 248, Prof. Van den Bergh; HR
19 november 1999, AB 2000, 387, Tegelen.
23 Waarom schrijft de Hoge Raad ‘kan worden veroordeeld’ (curs.
DEB)?
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arresten over het rechterlijk bevel terzake van be-
schikkingen. In het Rijbewijs-arrest24 wijst de 
Hoge Raad de vordering toe, omdat de door de
rechter te eerbiedigen vrijheid van het bestuur niet
in het geding. In het Lucky Luyk-arrest wordt de
vordering afgewezen.25 Het Hof heeft geen reke-
ning gehouden ‘met de grote mate van beleidsvrij-
heid die in deze aan de burgemeester van een gro-
te stad als Amsterdam moet worden gelaten in ver-
band met de vele en velerlei problemen waarvoor hij
[…] gesteld wordt en de beperkte middelen die hem
daarvoor ter beschikking staan’ (curs. DEB). De
burgemeester heeft beleidsruimte en zijn uiteinde-
lijke keuze is gebaseerd op politieke besluitvor-
ming. Bij een bevel, zoals het Hof i.c. gaf, ‘zou de
verantwoordelijkheid […] van de burgemeester
naar de rechterlijke macht worden verschoven in
een mate die niet in ons staatsbestel past’.
Samenvattend: Voor de toelaatbaarheid van een
rechterlijk bevel lijkt het karakter van de handeling
– regelgeving of beschikking – niet doorslagge-
vend. In het geval het orgaan beleidsruimte heeft,
geeft de rechter geen bevel. Daarenboven is een
ruim toetsingsverbod van de wet ‘wezenlijk voor de
traditionele plaats van de rechterlijke macht in ons
staatsbestel’.26 Beleidsruimte impliceert politieke
besluitvorming. Besluitvorming door de vertegen-
woordiging van het gehele Nederlandse volk is vol-
gens de Hoge Raad (per definitie?) politieke be-
sluitvorming. In die procedure mengt de rechter
zich niet, zelfs niet wanneer de casus buiten de wer-
king van artikel 120 Gw valt en de rechter ver-
plicht zou zijn de betreffende wet te toetsen.
Het Nitraatrichtlijn-arrest leidt niet dwingend
tot de conclusie, dat de rechter bevoegd is de ge-
meente te bevelen een verordening vast te stellen,
noch tot de conclusie van onbevoegdheid. Het cri-
terium van de beleidsvrijheid zal zeker toepasselijk
zijn. Dat er ook op het gemeentelijk niveau sprake
is van politieke besluitvorming staat buiten kijf,
maar wellicht wordt dit anders gewogen dan bij de
centrale wetgever. Een verordening die in strijd is
met hoger recht vervalt van rechtswege (art. 122
Gemeentewet) of wordt door de rechter onverbin-
dend verklaard. Dat is een belangrijk verschilpunt
met de formele wet. Een ander punt is het be-
stuurlijk toezicht (art. 132 lid 4 Gw jo. 268 Gem).
Is de raad nalatig bij het implementeren van ge-
meenschapsrecht, dan wordt niet de gemeente in
gebreke gesteld, maar de Staat. De Staat zou dan de
gemeente moeten kunnen gebieden te handelen.
Ik denk dat een bevel aan de gemeente om een ver-
ordening van een bepaalde inhoud vast te stellen,
onder omstandigheden toelaatbaar moet worden
geacht.
Bij lagere regelgeving door een orgaan van de
centrale overheid ontbreekt het aspect van toezicht
en het van rechtswege vervallen, maar anderzijds
zijn regering en minister geen volksvertegenwoor-
digende organen. Ook hier speelt de vraag van be-
leidsruimte en politieke besluitvorming. Ik acht
een bevel te dier zake door het Nitraatrichtlijn-ar-
rest niet uitgesloten.
De Hoge Raad heeft gesproken, maar de discussie
is daarmee niet ten einde. Anna Jasiak, onze in-
zender, besluit met de stelling: ‘in alle gevallen dat
de wetgever of de gemeenteraad geen beleidsruim-
te heeft, mag en zelfs moet de rechter een gebod ge-
ven tot het tot stand brengen van wetgeving’. De
discussie zal opnieuw oplaaien bij de invoering van
het toetsingsrecht. De lagere rechter blijft het pro-
beren.27
Er is één beantwoording van deze rechtsvraag in-
gezonden. Anna Jasiak (Universiteit van Tilburg)
heeft zich op deze lastige en complexe vragen ge-
stort. De rechtsbescherming hoog in het vaandel
houdt zij, verschillende argumenten voor en tegen
ontvouwend, met verve een pleidooi voor het rech-
terlijk bevel van wetgeving. Zij ontvangt de geld-
prijs van 50 euro en mag een keuze maken uit het
Ars Aequi Libri-fonds.
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24 HR 9 mei 1958, NJ 1960, 475.
25 HR 21 januari 1983, AB 1983, 159.
26 HR 14 april 1989, NJ 1989, 469, rov. 3.5, Harmonisatiewet.
27 Recentelijk Rb. ’s-Gravenhage, 11 december 2002, zaaknr.
01/1647.
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